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O falso dilema que existe sobreale do aviso prévio propor cional

A Congtituicéo Federal, no artigo 7°, XXI, abrigou o aviso prévio, dando-lhe o status de direito socia
fundamental dos trabalhadores, colocando-o proporciona ao seu tempo de servigo, como instrumento de
combate aos maleficios causados pela ata rotatividade da mé&o de obra no pais. Além de estabelecer o
prazo minimo de 30 dias de aviso prévio paratodos os trabal hadores urbanos e rurais, o dispositivo
constitucional instituiu, sendo neste aspecto uma normainovadora, a proporcionalidade do prazo do
aviso ao tempo efetivo de servigo do empregado na mesma Empresa, com critérios a serem definidos,
todavia, através de lel ordinaria complementar.

A idéade implantacdo do aviso prévio proporcional pelos constituintes, ndo chegava a ser uma
novidade, pois existem normas em diferentes paises para aumentar o tempo do aviso para trabal hadores,
exclusivamente, na proporgéo de sua antiguidade.

Diante da lacuna constitucional, em 13 de outubro ultimo foi publicadaalLei 12.506 de 11/10/11,
origindriado PL 3.941/89, de iniciativa do Senado Federal, e autoria do Senador constituinte Carlos
Chiarelli. Com mais de 20 anos dormitando em comissoes e gabinetes da Camara dos Deputados, 0s
congressistas so acordaram quando o STF, abandonando alinhainicial de declarar a notificacdo de mora
legidativa nesta matéria, resolveu, em hodierno ativismo judicial, criar umaférmula paraa
proporcionalidade do aviso prévio nos julgamentos em curso.

A postura assumida pela Corte de efetivar a ampliacéo do prazo da notificagéo da dispensade
empregados era plenamente justificvel. Nos 23 anos que nos distanciam da publicacdo da CF, ndo
faltaram criticas a conjugacéo dainércia do legislador com alimitag&o interpretativa jurisprudencial
cristalizadana ©J 84 do TST, colocando a proporcionalidade inexoravel mente dependente de legislagdo
regulamentadora. Precisou o STF cogitar da normatizagéo, tal como fez com o direito de greve dos
servidores publicos, para que, finalmente, o PL fosse posto em votacdo na Camara.

O instituto do aviso prévio esta previsto na CLT desde a década de 50. O artigo 487 consolidado exige a
notificacéo prévia darescisao do contratual por empregados e empregadores, prescrevendo, nos incisos |
e ll, os prazos de 8 ou 30 dias conforme a modalidade de pagamento de salario (diério, semanal,
guinzenal e mensal) ou, ainda, em qualquer caso, de 30 dias, para empregados com tempo de servico
superior a 12 meses na mesma Empresa. O proprio autor do PL no Senado, Carlos Chiarelli, como
participante ativo do processo constituinte, revelou que aintengéo da normado inciso X XI néo foi
alterar 0 sexagenario aviso prévio da CL T, mas fulminar o prazo fixado segundo a forma de pagamento
do salario, estabelecendo uma duracéo, no caso de dispensa do empregado, proporcional ao seu tempo
efetivo de casa, mantendo, ademais, os 30 dias ja previstos no compéndio trabal hista como prazo
minimo.

Valorizar a permanéncia do trabalhador no emprego e servir como elemento inibidor da rotatividade no
trabalho era a meta do legislador constituinte, ndo sendo possivel dissociar qualquer leitura que se faca
dadiminutaLel 12.506/11 do que restou consagrado na Constituicdo Federal, notadamente, a sua
insercéo como direito social fundamental dos trabal hadores.
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A lei ordinaria é ssimples, enxuta e adequada no cumprimento do papel que Ihe foi atribuido, qual sgja:
definir o critério que ndo foi previsto na CF. Como o inciso X X| tratou, Unica e exclusivamente, da
proporcionalidade do aviso como um direito dos trabal hadores com vinculo de emprego, mantiveram-se
integras a bilateralidade e as condi¢des para a concessao do aviso prévio. Osincisos, | ell, do artigo
487, da CLT incidentes nos contratos rescindidos pel os empregadores, todavia, foram derrogados (art.2°,
81° daLei de Introducéo ao Cédigo Civil — LICC) em face da suaincompatibilidade com o inciso XXI,
do art. 7°, ficando mantidas todas as demais disposicdes da CL T (art.2°, 82° da LICC), inclusive nas
hipéteses da dacdo do pré-aviso pelo empregado ao empregador (pedido de demisséo).

A lei, por sinal, manifesta, com rigor literal, a guem se destina a concessao do aviso prévio proporcional:
" AOS EMPREGADOS que contem com até 1 ano de servico na mesma empresa (art. 1° e parégrafo
unico dalei 12.506)". Simulas e OrientacGes Normativas sobre o tema, deigual forma, permanecem
vélidas. Julgamos que ha, portanto, um falso dilema, respeitadas as opinides em contrario, no sentido de
gue a proporcionalidade deva ser aplicada, também, aos pedidos de dispensa pelo empregado, pelo
principio da reciprocidade (bilateralidade do aviso).

A Lei 12.506/11 ndo revogou o artigo 487 (caput), nem derrogou o principio dareciprocidade. Da
mesma forma gque o empregador deve avisar o empregado da rescisdo imotivada do contrato com
antecedéncia minima, o empregado também devera notificar o empregador, quando houver intencéo de
rompé-lo sem justo motivo. A inalterabilidade do principio da reciprocidade, contudo, ndo nos permite
concluir que aampliacdo do prazo do aviso prévio, pela proporcionalidade, € uma garantia social ou um
direito fundamental assegurado aos empregadores. Nao foi esta afinalidade social da norma
constitucional e teses, em contrario, estariam afrontando o “caput” do artigo 7° da Constituicéo, o
disposto no proprio o artigo 1° da Lei, e nem estariam adequadas aos principios basi cos e el ementares do
direito do trabalho.

Outro falso dilema que vem sendo colocado neste cenario de dividas sobre a aplicacdo da Lei 12.506,
diz respeito a contagem do tempo de servico. A Constituicéo Federal garantiu o prazo minimo de 30 dias
de aviso para os trabalhadores, sem qualquer restricéo, sendo auto-aplicavel neste aspecto. Antes da
regulamentacdo legal, osincisos: | ell, do artigo. 487, ja haviam perdido eficacia e, por isto,

trabal hadores com menos de 12 meses de casa, independentemente da modalidade de pagamento de
salario, passaram a contar com o direito inconteste da notificacéo prévia de 30 dias.

O artigo 1°da Le 12.506, de forma harmoniosa e coerente com a Constituicdo, diante da auséncia de
gualquer limitacdo ou condicionamento do direito aos 30 dias (e ao intérprete € vedado restringir,
guando alel ndo restringe), fez iniciar a contagem do tempo de servico, levando em conta que 0s
empregados com até 1 (um) ano de servico (com menos de 12 meses de trabalho), jateriam o direito aos
30 dias minimos assegurados pelo inciso X X1, do artigo 7°, da CF.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/12/2011



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

A ampliacdo em 60 dias, no maximo, perfazendo o total de 90 dias de aviso prévio, prevista no parégrafo
Unico, do artigo 1°daLe 12.506, deveraincidir a cada ano de efetivo trabalho do empregado, ficando
garantido aos que trabalharam durante um ano na mesma empresa 33 dias de aviso (0s 30 minimos + 3
dias por ter completado um ano), e assim, sucessivamente, acrescendo-se 3 dias para cada ano de servico
compl eto.

A reducdo da jornada em duas horas diarias durante o periodo do aviso prévio trabalhado (art. 488 da
CLT), devera se adequar a ampliacéo do prazo em até 60 dias. Manter a reducéo da carga horariaem
duas horas diarias durante 0 aviso, ou se utilizar da faculdade de faltar pelo nimero de dias
correspondentes,quando ndo houver a reducéo dajornada, sem prejuizo do salario, ademais de
compativel com o dispositivo constitucional, € impedir o desvirtuamentos desta norma, porque destinada
a permitir que o empregado, durante o periodo do aviso, tenha realmente a possibilidade de buscar uma
nova colocagao no mercado.

Por fim, é certo que aLei de Introdugdo ao Codigo Civil ndo permite aretroatividade das leis, devendo
ser respeitado o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisajulgada (art.5° da CF). Ha que se
diferenciar, entretanto, vigéncia, efeitos (aplicacéo) e alcance das normas, sendo que, em regra, as leis do
trabalho tém pronta eficaciajuridica, aplicando-se de imediato aos contratos em curso, por serem, em
geral, normas de ordem publica. Os trabalhadores, desde 5/10/1988, tinham o direito ao aviso prévio
proporcional nas rescisdes contratuais injustas.

Ocorre que a efetivacdo deste direito assegurado constituciona mente somente se tornou possivel com a
publicacdo dale 12.506, de aplicacéo imediata, consecutariamente, alcancando todas as situaces
juridicas formadas antes e depois da sua edicdo e publicagdo (13/10/11). E conclusio que se extrai do §
19 doinciso LXXVIII, do artigo 50, da CF, sobre a aplicacéo imediata dos direitos e das garantias
fundamentais.

O que se discute, agui, é o alcance da norma juridica complementar que definiu o critério da
proporcionalidade e a eficicia direta e imediata do direito (socia e fundamental) ja conferido aos

trabal hadores em 5/10/88. Se aiirretroatividade € um fator de seguranca juridica nas relagoes privadas, a
constitucionalizagdo do direito do trabalho conferiu maior efetividade aos direitos e garantias
fundamentais dos trabal hadores, dando seguranca ao cidadéo de que as situagbes mais vantajosas
asseguradas, ainda que de forma abstrata, na Constituicdo, depende da intervencéo estatal incluindo o
poder judiciério.

Defendemos que 0 alcance da L el 12.506/11 se estende aos contratos rescindidos e as diferencas que
deixaram de ser pagas aos trabal hadores poder&o se exigidas judicialmente, respeitado o prazo
prescricional de dois anos contados da extingéo do contrato.

Leis que proporcionam beneficios a classe trabal hadora sempre provocam, num primeiro momento,
reacOes negativas do empresariado. S&o, porém, inaceitévels, as campanhas orquestradas sobre a
ausénciade clarezada L e, a ponto de se defender, paradoxa mente, a necessidade de regulamentacdo de
uma norma que nasceu “regulamentadora’ .
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Os altos custos advindos da Lei 12.504 alardeados pelo empresariado nacional, ndo correspondem ao
guadro real de elevada rotatividade no emprego, provocado, principamente, pela auséncia de
normatizacdo de outro direito fundamental, o da garantia de protecéo contra a dispensa arbitraria como
valor social do trabalho. A Firjan, em matéria divulgada naimprensa, antes da publicacdo dalei, ja
advertia que as Empresas teriam um prejuizo de bilhdes e estimularia ainformalidade, como
consequéncia natural do enfraquecimento da propria politica de geracéo de novos postos de trabal ho.

Contudo, ndo é dificil constatar que poucos trabal hadores se beneficiardo com a ampliagéo da duracéo
do aviso prévio no seu prazo maximo de 90 dias (empregados com 20 anos ou mais de servico). Alguns
empresarios sequer vislumbraram que apesar de ser um beneficio social, 0 aviso prévio proporcional tem
contetido mercadol 6gico no qual prevalece alégica capitalista de que quanto mais tempo 0 empregado
permanece na empresa, quanto maior for o seu rendimento e produtividade, maiores seréo, também,
proporciona mente, os beneficios trabal histas, em contrapartida.

No debate que se travou no STF sobre a matéria, podemos concluir que a definicéo legidlativa acabou
sendo timida, se comparada as posi ¢des assumidas pelos Ministros da Corte Superior. A lel acabou se
revelando ser mais vantagjosa que a intervencao judicial e os empregadores sairam no lucro. Qualificar
trabal hadores, mantendo-os nos postos de trabalho, como reconhecimento do principio da continuidade
darelacdo de emprego, e combater as causas que elevam os indices de rotatividade da mé&o de obrano
pais, adotando-se regraimpeditiva de rescisdes contratuai s imotivadas, significam progresso socia e
econdmico.

E o0 que se espera de uma nova visio do direito do trabal ho numa democracia participativa; de um estado
moderno que se assume como agente regulador das relacbes de trabalho; e de um empresariado
consciente do seu papel socia neste contexto. As tormentosas dividas que comegaram a aparecer, aqui e
acola, nos parecem irreais e descontextualizadas. Servir&o apenas, para engrossar o enorme volume de
acoes judiciais trabal histas, reflexo de uma histéria de embates sociais marcados pela dominacéo e
opressdo, bem como de uma cultura que ndo conseguiu se libertar, até agora, das amarras do atraso,
cismando em manter os desequilibrios profundos que persistem nas relagdes capital/trabalho no Brasil.
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